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１．は じ め に
民法766条 1 項により,「父又は母と子との面会及びその他の交流」を協
議で定める際,「子の利益を最も優先して考慮しなければならない｣。協議
が不調におわり, 家庭裁判所がこれを定めるときも同様である (同 2 項)。
したがって, 子が面会交流を拒否しているにもかかわらず, 家庭裁判所が
面会交流を命じる審判を行う場合, それは「子の利益を最も優先して考慮」
したうえで導かれた結論という推定がはたらくことになる。それゆえ, 子
が面会交流を拒否している」ことを理由に, 審判によって認められた権利
および義務の存否や内容を「蒸返し」て争うことは禁止される。
(１)
調停の場
合も, 当事者が子の態度や意向を踏まえて調停の内容に合意していたのな
らば, 同様に考えることができる。
(２)
他方, 審判や調停の際には子が面会交流を拒否していなかったが, 面会
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面会交流の間接強制
子の意思または福祉の取扱いをめぐって
交流を実施する段階で拒否するようになったときや, 審判や調停の際とは
別の理由で拒否するようになったとき, あるいはこれらを考慮して, 面会
交流を実施することが「子の福祉に反する」と考えられるようになったと
きなどはどうか。最高裁は, 子が「相手方との面会交流を拒絶する意思を
示していること」から,「間接強制決定が許されない」との主張に対して,
次のように述べている。
「……子の面会交流に係る審判は, 子の心情等を踏まえた上でされてい
るといえる。したがって, 監護親に対し非監護親が子と面会交流をする
ことを許さなければならないと命ずる審判がされた場合, 子が非監護親
との面会交流を拒絶する意思を示していることは, これをもって, 上記
審判時とは異なる状況が生じたといえるときは上記審判に係る面会交流
を禁止し, 又は面会交流についての新たな条項を定めるための調停や審
判を申し立てる理由となり得ることなどは格別, 上記審判に基づく間接
強制決定をすることを妨げる理由となるものではない｣
(３)
。
すなわち,「子が非監護親との面会交流を拒絶する意思を示していること」
は, 間接強制決定を妨げる理由にはならないが, 調停または審判を申し立
てる理由にはなるとした。一見すると, 最高裁は, 原則として, 子が面会
交流を拒否しているので義務を履行できないなどの主張を, 間接強制決定
手続では考慮すべきではないと考えていることが明らかになったように見
える。
(４)
仮にそうならば, 監護親が, 子が面会交流を拒絶していることを理
由に, 義務の不履行を正当化するには, 債務名義である面会交流を定める
調停調書またはその旨を命じる審判の変更または消滅を求める調停または
審判を新たに申し立てなければならないことになる。
ところで, この最高裁決定が下されるほぼ 1年前に, 大阪高裁は, 子が
「面会を拒む意思を強固に形成している場合｣,「間接強制命令を発するこ
とはできないし, これを発してみても面会交流の実現に資するところはな
い」として, 間接強制の申立てを却下している。
(５)
ここでは, 子の「面会を
拒む意思」を間接強制の可否を決定する手続のなかで審理判断の対象とし
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たうえで, そのような事情が「審判に基づく間接強制決定をすることを妨
げる理由」になるとの結論が導かれていた。
この 2つの裁判例の関係をどのように理解すればよいのだろうか。最高
裁決定は,「子が非監護親と面会交流を拒絶する意思を示していること」
が「調停や審判を申し立てる理由となり得ること『など』」になりうると
しているので, 調停または審判以外の手続を完全に排除する趣旨ではない
と解する余地はある。しかし, 間接強制決定手続のなかで, このような事
由は「間接強制決定をすることを妨げる理由」にはならないとしているこ
とから, 一見する限りでは,「など」の中に間接強制決定手続は含まれな
いように見える。そうであれば, これらの裁判例は矛盾しており, 大阪高
裁決定は最高裁決定により否定されたことになる。しかしこの点について
は, 実務家の間で見解が分かれている。
(６)
また, 間接強制決定手続で, 子の
意思や子の福祉に関する主張を審理判断の対象にすることができるか否か
については, 学説上もなお議論のあるところであり, あらためて検討を加
える意義は少なからずある。
民法766条 1 項により, 面会交流を考える場合,「子の利益」が「最も優
先して考慮されるべき」である。それは, 面会交流についての子の意思や,
面会交流を実施することが子の福祉に適うかどうかということと, 密接に
関係する。それでは, 子が面会交流を拒絶している場合, またはその意思
に反して面会交流を実施することは子の福祉に反するおそれがある場合,
「子の利益」を最大限確保するためには, どのような手続でそれらを審理
するのが最も適しているだろうか。本稿は, このような観点から, 間接強
制決定手続における子の意思または福祉の取扱いについて, 考察を加える
ことを目的とするものである。
２．大阪高裁決定 (平24・3・29) が提起したもの
まず, 大阪高裁決定の内容を確認しておこう。
事実関係は次のとおりである。債権者 (父) が債務者 (母) に対し, 2
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人の子との面会交流を求める調停を申し立てたところ, 調停は不成立とな
り, 毎月 1回第 3日曜日に 3～ 6時間の面会交流を命じる旨の決定 (以下
「本件決定」という) が下された。
(７)
債権者と長男との面会交流は実施され
たが, 債権者と長女との面会交流は, 債務者の働きかけにもかかわらず,
長女がこれを頑なに拒否していることから, 一度も実現していない。そこ
で, 債権者は, 債務者に対し, 本件決定に記載されたとおりの面会交流を
させること, これを履行しないときは, 不履行 1回につき 2万円の支払い
を命じる間接強制の申立てをした。これに対し, 債務者は, 長女が債権者
と面会交流をすることについて強い拒否感を示していることなどの理由に
より, この申立ては却下されるべきであると主張した。
原審は, 次のような理由により, 債権者の主張を認容し, 不履行 1回に
つき, 8000円の支払いを命じる間接強制決定を行った。すなわち, 本件決
定は, その内容が具体的に特定されている。債務者は, 本件決定により,
子と債権者とを面会交流させる義務を負う。この義務が履行されない場合,
債務者に対し, 間接強制として, その義務の履行を確保するために, 相当
と認める額の金銭を債権者に支払うよう命じることができる。債務者の主
張は, 請求異議の事由として主張するか, 本件決定自体の取消ないし変更
をすべき理由として, そのための手続内において主張するべきものであっ
て, 執行裁判所が判断することは相当でない。したがって, 長女の強い拒
否的感情があるとしても, 間接強制として, 債務者に一定の金銭の支払い
を命じること自体はやむを得ない。
(８)
これを不服とした債務者は, この決定の取消しと原審裁判所への差戻し
を求めて執行抗告をした。抗告審は, 次のような理由により, 債務者の主
張を認め, 原決定を取り消すとともに, 債権者による間接強制の申立てを
却下した。
「間接強制命令を発するためには, 債務者の意思のみによって実現でき
る債務であることが必要である。……
未成年者はすでに10歳であり, 面会を拒む意思を強固に形成している
場合, 抗告人が面会に応じることを働きかけても限界がある。本件の事
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情に照らせば, 抗告人に対し, 未成年者と相手方の面会を実現させるた
めにさらなる努力を強いることは相当とはいえないし, かかる努力を強
いても, それが奏功する見込みがあるとはいえないというべきである。
そうすると, 本件債務名義は, 抗告人の意思のみによって実現するこ
とが不可能な債務というべきであるから, 間接強制命令を発することは
できないし, これを発してみても面会交流の実現に資するところはな
い｡｣
(９)
このように, 原審は, 債務名義により, 面会交流の内容が具体的に特定
されていることをもって, 間接強制決定をすることは「やむを得ない」と
判断した｡「長女の強い拒否的感情」は,「請求異議の事由」または債務名
義自体の「取消ないし変更をすべき理由」として, 別の手続で主張するべ
きものであって, 執行裁判所は, それを間接強制決定の可否を審理する際
に判断の対象とするべきではないとする。
しかし, 抗告審は, 10歳の子が面会を拒否する場合, 債務者の意思のみ
によって実現できない債務になっているので, 間接強制決定を行なえない
とした。つまり, 間接強制決定を行うか否かを審理するにあたって,「10
歳」の子が「面会を拒む意思を強固に形成している」ことを, 執行裁判所
は考慮することができるとし, そのような事情は別途請求異議の訴えや審
判を申し立てて主張するべきであるとはしなかった。
さて, 大阪高裁決定と最高裁決定が矛盾しないとする論者は, 前者が子
の年齢を強調していることに着目する。大阪高裁決定は,「10歳」の子が
「面会を拒む意思を強固に形成している場合｣,「債務者の意思のみによっ
て実現することが不可能な債務」になっているので, 間接強制命令を発す
ることはできないとした。他方, 最高裁決定は,「 7 歳」の子が「面会交
流を拒絶する意思を示していること」は,「間接強制の妨げとなるもので
ない」とした｡「 7歳」と「10歳」では,「物事を認識・判断する能力等に
大きな差」がある。監護親が面会交流に対してマイナスのイメージを持っ
ていたとしても, 小学校に入学したばかりの 7歳の子よりも, 小学校入学
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以降, より多くの人々と関わってきた10歳の子の方が, 監護親の意思の影
響も受けにくいはずである。最高裁決定は, 子の年齢を考慮したうえでの
判断だと考えると, 大阪高裁決定と矛盾するものではない。家事事件手続
法65条が, 子の年齢及び発達の程度に応じてその意思を考慮すべき旨定め
ていることからも, 10歳の子の意思を尊重した大阪高裁決定は, 子の利益
に十分に配慮した判断である。
(10)
これに対し, 年齢で区別することを正当化するに足る根拠はなく, 最高
裁決定の射程をそのように狭く解すべきではないとの反論がある。家事事
件手続法や人訴法で明文の規定のある15歳を区別の基準とするならまだし
も, 10歳の子であっても小学生であり, 監護親の影響を強く受けているこ
とに変わりはない。したがって, 最高裁決定と矛盾・抵触する大阪高裁決
定は,「指導的立場」および「規範的効力」を失っているとされる。もっ
とも,「13歳から15歳以上が明示的に拒否の意思表示をしたときは, 作為
義務の履行に第三者の協力を要する場合といえる」かもしれないとして,
年齢を考慮することに含みを持たせている。
(11)
こうして, 大阪高裁決定は, 最高裁決定の射程をめぐって, 異なる見解
を導きだすにいたった。時系列を考えれば, 正確には, 冒頭で述べたよう
に, 最高裁決定により, 大阪高裁決定との関係をどのように理解するべき
であるかという疑問が生じることになった。大阪高裁決定と最高裁決定は
矛盾しないと主張する論者は, 子の年齢に応じて, 最高裁決定の射程が変
動すると解している。他方, 最高裁決定は「10歳」の子の場合にも及ぶと
解する論者も,「13歳」以上の子については, 及ばないと解する余地を示
唆している。それゆえ, 子の年齢に応じて, 最高裁決定の射程が変動する
余地があるという点では, 両者の意見は一致していると言える。したがっ
て, 厳密に言えば, 8 歳から12歳の子の場合に, 間接強制決定手続の中で,
子が面会交流を拒否していることを審理判断の対象にすることが許される
のか否かという点で, 見解の相違が生じているのである。
最高裁決定は, 特に子の年齢についてはふれていない。したがって, 一
見するといずれの解釈も成り立ちうるように見える。この点で, その後の
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裁判・審判例は, 興味深い展開を示している。章を改めて, 見てみよう。
３．裁判例の展開
(１) 東京高決平・26・3・13
まず, 12歳と10歳の子に関して, 間接強制決定手続の中で,「新たな事
情」を審理判断の対象とした判例を見てみよう。本件は, 債権者 (父) が,
面会交流を命じた審判 (以下,「本件審判｣) の内容を債務者 (母) が全く
履行しないとして, 面会交流の不履行 1回につき25万円の支払を求める間
接強制の申立てをした事案である。
母は, 父と子らが面会することはかまわないが, 子らが強く拒否してい
るので, 面会交流を実施できないと主張した。これに対し原審は, 子らが
面会交流を望んでいないことは, 母の不履行を正当化する理由にはならな
いとした。本件審判は,「子らが債権者との面会に対して拒否的であるこ
とをふまえ, その背景に当事者間の深刻な対立関係があったことを指摘し｣,
母に対し, 子らの「債権者に対する嫌忌の感情を緩和すべく尽力すること
をも求めているから」である。
(12)
抗告審でも, 母は, 子らはいずれも自分の意思を表明できる年齢になっ
ており, 父に対して著しい嫌悪感を抱いているのに, 無理矢理, 面会交流
させるのは実際には困難であると主張した。抗告審は, まず, 本件審判に
基づいて, 母は父が子らと面会交流することを許さなければならないか否
かを検討した。抗告審によれば, 子らは, 母の影響を強く受けて, 面会交
流に極めて消極的な姿勢をとっている。しかし, 父が子らに危害を加えた,
またはその福祉に反する行いをしたということはない。子らの父に対する
態度は, 母が幼い子らにも自身と同じ対応をとるよう仕向けた結果形成さ
れていったと考えられる。その意味で, 母は, 子らと父との健全な父子関
係の構築や発展を, 自己の不安定な感情にまかせて実質的に阻害してきた
といえるのであって, 子らの監護者としての適格性に大きな問題があるこ
とをうかがわせる。父子関係に大きな傷を受けている子らは, 思春期に差
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し掛かっていることもあり, ケアが必要な状況にある。本件で, 面会交流
の日程調整などを行った公益社団法人家庭問題情報センター (以下 ｢FPIC｣
という｡) は, このような問題について豊富な知識と経験を有する人材等
を擁する組織である。FPICの手助けを受けながら, 少しずつでも徐々に
子らと父との面会交流を実現していくことが, 子らの将来の福祉に適うも
のであることは明らかである。そもそも, 母は, 自分は面会交流を否定す
るつもりはないものの, 子らが父との面会交流を嫌がっているので仕方が
ないと主張しているが, 原審からの送達や FPICの関係職員に対しても,
全く誠意ある対応をとろうとしていない。本来ならば, 母は, 子らが父と
の面会交流を嫌がっても, 根気よく説明し, 父と直接交流して, わだかま
りを解消できるよう努力すべきところ, 子らを口実に, 父が子らと会うの
を妨げている。これを放置しておけば, 明らかに子らの福祉が阻害される
のであって, もはや子らの現在の気持ちを尊重していればよいというもの
ではない。したがって, 子らが父との面会交流に消極的であるということ
は, 面会交流を命ずる妨げにはならないというべきである。
このように認定したうえで, 母がその義務を履行しないときに, 間接強
制を命ずることができるか否かを検討している。抗告審によれば, 本件審
判で面会交流が定められているとしても, 当然のことながら, 子らの利益
が最優先されるべきである。本件では, 上記のように, 面会交流が子らの
利益になるので, 母は, できる限りの努力をして, 面会交流の実現にこぎ
つけるべきである。しかし, 母がそのような努力を全くせず, 面会交流を
阻害しようとしている場合には, 要件さえ整っていれば, 間接強制をする
ことができる。その要件として, 最高裁決定の次のような一節を引用して
いる。
「監護親に対し非監護親が子と面会交流をすることを許さなければなら
ないと命ずる審判において, 面会交流の日時又は頻度, 各回の面会交流
時間の長さ, 子の引渡しの方法等が具体的に定められているなど監護親
がすべき給付の特定に欠けるところがないといえる場合は，上記審判に
基づき監護親に対し間接強制決定をすることができると解するのが相当
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である｡」
本件では, この要件がみたされているとして, 間接強制決定をおこなっ
た。
(13)
整理しておこう。本決定は, まず, 子の意思に反して面会交流を実施す
ることが, 子の利益または福祉に反するか否かを審理している。そして,
反しないにもかかわらず, 母が面会交流の実現を妨げている場合, 最高裁
決定が示した要件を債務名義である審判が充足していれば, その審判に基
づき間接強制決定をすることができるとした。つまり, 本決定は, 間接強
制の可否を決定する前段階として, 子が拒否しているにもかかわらず, 面
会交流を実施することが, 子の利益または福祉になるか否かを, 間接強制
決定手続の中で審理判断できるとの立場をとったと解される。
(14)
そして, 子
が面会交流に消極的なことは面会交流を命ずる妨げにはならないと結論す
る過程で, 子が「思春期に差し掛かっている」ことに言及している。ここ
から, 子の年齢を考慮したうえでの結論だったことがわかる。したがって,
本件は, 最高裁決定の射程は12歳と10歳の子には及ばないと解した裁判例
と位置づけることができるだろう。
(２) 大阪家決平・28・2・1
本件は, 7 歳の子が嫌がったために, 債務者が面会交流を命じる審判で
定められた義務を履行できなかったことに対し, 債権者が間接強制決定を
行うよう求めたものである。
平成27年, 債権者 (父) と債務者 (母) に対し, 両名の間の 7歳の子と
債権者の面会交流に関し, 面会交流を命じる審判 (以下, 前件審判) が行
われた。前件審判手続に先立つ調停手続において, 債権者と子との試行的
面会交流が実施されたが, 子は楽しそうに問題なく債権者と面会交流を行っ
ていた。
ところが, 前件審判にもとづき面会交流を実施する段階で, 債権者と会
うことを教えられた子が自宅を出るのを嫌がったために, 子と同居してい
る債務者は, 引渡場所に子を連れて行くことができなかった。そこで, 債
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権者は, 間接強制決定を行うよう申し立てた。
なお, 家庭裁判所調査官は, 子と面接したうえで, 父子関係に問題はな
く, 当事者双方が定期的で円滑な面会交流を実施することの意義を理解し,
早期に面会交流を実施することが望ましい旨記載した調査報告書を提出し
ている。
債務者は, 面会交流の実現のために誠実に対応しているが, 現実に子を
引渡場所に連れていくことさえ困難な状況にあるので, 債権者の申立てを
しりぞけるよう主張していた。
裁判所は, まず, 前件審判が面会交流の日時, 各回の面会交流時間の長
さ, 子の引渡しの方法等を具体的に定めており, 債務者がすべき給付の特
定に欠けるところはないので, 債務者に対し間接強制決定をすることが可
能であるとする。つまり, 上記最高裁決定の示した要件を, 前件審判はみ
たしているとした。そして, 債務者は, 前件審判により, 指定された日時
と場所で, 子を債権者に引き渡す義務を負っていたのに, その義務を履行
しなかったと認定している。
そのうえで, 債務者の上記主張については, 次のように判断した。子が
面会交流を嫌がったことは確かであり, また, 債務者は義務の履行に向け
て一定の努力を行っていることも認められる。しかし, このような事情が
あっても, 子を監護する親としては, 現在 7歳である子に対し適切な指導,
助言をすることによって, 子の福祉を害することなく義務を履行すること
が可能である。なぜなら, 2 年前に実施された試行的面会交流では問題な
く債権者と面会交流ができており, また, 1 年前に提出された上記家庭裁
判所調査官による調査報告書は, 早期に面会交流を実施することが望まし
いと記載しているからである。
以上の理由により, 債務者の主張をしりぞけつつ, 現在の子の状況等か
ら審判で定められた面会交流の方法が適切でない場合, 債務者は面会交流
の調停等を申し立て, その手続において, より適切な方法を検討すべきで
ある, と付言している。
(15)
本件は, 7 歳の子の場合であり, 同じ年齢の子について下された最高裁
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決定によれば, 間接強制決定の可否は, 前件審判が「給付の特定に欠ける
ところ」があるかないかによる。それ以外の要素を, 本件で考慮する必要
はない。したがって,「子が面会交流を嫌がった」という「現在の状況等」
は,「面会交流の調停等」の手続で検討すべきである, と述べるだけでよ
かったはずである。しかし, 上記のように,「現在の状況」に一定の考慮
を払いながら, それでも「子の福祉を害することなく」面会交流を実施す
ることが可能であるとして, 債務者の主張をしりぞけた。裏を返せば,
「現在の状況」が「子の福祉を害する」可能性を間接強制決定手続の中で,
審理判断の対象とし, 仮に「子の福祉を害する」可能性が認められれば,
間接強制決定を行わない余地を示唆したと解することができるのではない
か。だとすれば, 本来は, 調停等の別の手続で検討するべき事項であるが,
ことが「子の福祉」にかかわることなので, 当事者が「現在の状況」に依
拠し, 間接強制を行うべきではないと主張している以上, 7 歳の子の場合
であっても, それをまったく考慮する必要はないとの立場をとらなかった
ということになる。
それでは, これらの裁判例をふまえて, 本題の考察に入ろう｡「子の利
益」を最大限確保するためには, 子が面会交流を拒絶していること, また
はその意思に反して面会交流を実施することが子の福祉に反するおそれが
あることを, どの手続で審理するべきなのだろうか。
４．考 察
(１) 調停または審判
従来,「調停成立後の事情の変更により, 面接交渉が子の福祉に反する
に至ったと主張するならば, 調停ないし審判を申し立て, 面接交渉条項の
取消しを求めるべきである」とした裁判例を
(16)
嚆矢とし, 子の意思や子の福
祉に関する事項を審理する手続として, 調停または審判が適していること
には異論がなかった。
(17)
上述のように, 最高裁もそのことを追認するにいたっ
たが, それではなぜ, この手続がすぐれているとみなされてきたのか。
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まず, この手続を推奨する論者は, 執行手続である間接強制決定手続で
の審理に適さない理由を, 次のように述べる。すなわち, 子が面会交流を
拒否している, または面会交流が子の福祉に反するとの主張は, 債務名義
に表示された実体的権利の当否についての争いと考えられるから, 執行裁
判所で判断できる事項ではない。
(18)
また, 債務名義として面会交流を認容す
る審判が確定している場合, その債務名義を作成した裁判所は, 子が面会
を嫌がるとしても, 親権者の指導によってその意思を覆させることが可能
であると判断したと解される。債務者は, 債権者と子とを面会させるだけ
でなく, 子の心情に十分な考慮を払って, 面会を嫌がらないようにする義
務を負っている。したがって, 執行手続である間接強制決定手続で, この
ような主張を取り上げることは許されず, 主張自体失当ということにな
る。
(19)
最高裁決定により,「間接強制決定手続における子の拒否を主張する
こと自体が否定された」と解すれば,
(20)
最高裁も,「主張自体失当」との立
場を採用したことになろう。
さらに, 執行手続では, 子の意思を把握するために, 家裁調査官を活用
できないという問題がある。家事事件手続法によれば, 家裁は,「未成年
者である子」が影響を受ける審判手続で,「子の陳述の聴取, 家庭裁判所
調査官による調査その他の適切な方法により, 子の意思を把握するように
努め, 審判をするに当たり, 子の年齢及び発達の程度に応じて, その意思
を考慮しなければならない」(同65条)。家裁は, この目的のため,「家庭
裁判所調査官に事実の調査をさせることができる」(同58条)。これらは,
調停の手続について準用される (同258条 1 項)。また, 15歳以上の子に限
られるが, 民法766条 2 項により, 子の監護に関する処分の審判をする場
合, その子の陳述を聴かなければならない (同152条 2 項)。
(21)
こうして, 審
判または調停手続では, 家裁調査官を介して, 子の意思を把握し, 考慮す
ることが, 明文で定められている。
しかし, 家裁調査官は, 家裁で,「家事事件手続法で定める家庭に関す
る事件の審判及び調停に必要な調査」(裁判所法31条の 3 第 1 項) を掌る
が, 執行手続との関係では, その旨の定めがない (同61条の 2 第 2 項)。
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家事審判および調停以外に, 家裁調査官が関与できるのは, 離婚等の附帯
処分および親権者の指定についての裁判 (人事訴訟法32条 1 項) と, 少年
法で定める少年の保護事件の審判であり, 高裁でも同じ事務を掌る。この
ように, 家裁調査官の関与できる事件が明確に規定されていることから,
家裁調査官は執行手続である間接強制手続には関与できないと考えられて
きた。
(22)
また, 間接強制決定をする場合, 申立ての相手方を審尋しなければなら
ないが (民事執行法172条 3 項), この「相手方」に子は含まれないと解さ
れている。それでは,「執行処分をするに際し, 必要があると認めるとき
は, 利害関係を有する者その他参考人を審尋することができる」とする規
定 (民事執行法 5 条) を活用できないか。
(23)
この場合,「利害関係を有する
者その他参考人」に子があたるとしても, 子が思ったことを素直に表現で
きる雰囲気を確保できる手続ではないことが問題となる。結局, 間接強制
決定の審理に際して, 手続法上,「子の意向調査をすることは予定されて
いない」
(24)
のである。
それゆえに, 子の意思や子の福祉に関する事項を審理する手続としては,
調停または審判がすぐれていると解されてきた。
(25)
これらの手続では, 上述
のように, 家裁調査官を介して子の意思を把握することが可能であり,
(26)
ま
た, 債務名義の根本となる実体権にまでさかのぼって審理することもでき
る。その結果, 子の意思を十分考慮し, 子の福祉に適う面会交流条項を定
め, 新たな債務名義を作成するという道も開かれるからである。
(27)
もっとも,
調停または審判を申し立てるだけでは, 執行は停止されない。執行を停止
させるには, あわせて調停または審判前の保全処分 (家事事件手続法105
条 1 項) を申し立てる必要がある。
(28)
しかしながら, 調停または審判には難点もある。たとえば, 間接強制決
定が行われてから, 調停または審判を申し立てた場合, 上述の保全処分が
認められなければ, 間接強制金が累積し, 苛酷執行になりうる。養育費の
支払請求権を受働債権とする相殺は禁止されると解されていることから,
このような事態が生じうる可能性は十分にある。
(29)
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また, 再度の調停や審判では, 当事者間の不信感や裁判所に対する不信
感が高まっているおそれがあり, 結局, 面会の実現に繋がらない可能性を
否定できない。
(30)
これでは, 抜本的な解決にならない。調停または審判の有
用性が説かれてきたものの, 他の手続の可能性が模索されてきたのは, こ
のような難点があるからである。
(２) 請求異議の訴え
そこで, 調停または審判とならんで, 請求異議の訴えを活用することの
可否が検討されてきた。すなわち,「子が実親に対し, 従前の養育態度な
どに起因する強い拒否的感情を抱いていて, 面接交渉が子に情緒的混乱を
生じさせ, 子と監護者実親との生活関係に悪影響を及ぼすなど, 子の福祉
を害する恐れがある場合｣, それは請求異議の事由として主張し得るに足
る「正当な理由」とする。
(31)
この枠組みを採用する裁判例が
(32)
「主流」とされ
る。
(33)
また, 同様の立場を採る学説が, 通説ないし有力説とされていた。
(34)
請求異議の訴えとは, 債務名義に係る請求権の存在または内容について
異議のある債務者が, その債務名義による強制執行の不許を求めるために
提起するものである (民事執行法35条 1 項)。債務名義につき, その執行
力の排除を求めうる理由となる事実が, 請求異議の事由である (同35条 2
項 ･ 3 項)。債務名義の表示にかかわらず, 表示どおりの内容の請求権が
存在しないという, 名義と実体状態との不一致は, 請求異議の事由とな
る。
(35)
また, 強制執行が信義則に反しあるいは権利の濫用として許されない
場合, 債務名義表示の請求権が存在しない場合と異別に取り扱う理由がな
く, 請求異議の事由になると解すべきであるとされる。信義則違背ないし
権利濫用に当たるか否かは, 当事者間の権利関係の性質, 執行に至った経
緯その他, 諸般の具体的事情を総合して判断するほかはない。
(36)
民法766条 1 項により, 面会交流は「子の利益を最も優先して考慮」し
たうえで定められなければならない。その意味で, 面会交流権は子の福祉
によって大きな制約を受ける権利である。また, 家庭裁判所の乙類審判は
非訟の一種なので既判力はないが, 面会交流のような継続的な法律関係を
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規律する審判については, 通常は審判後の事情の変更がない限り, 先行す
る審判を変更できないと解されている。したがって, これらの事情に照ら
して, 債務名義である面会交流審判のなされた後に事情変更があり, その
審判の命じる面会交流を間接強制によって強制することが子の福祉を著し
く害するような事態になった場合, 当該強制執行は権利の濫用または信義
則違反となる。それゆえ, 債務者が間接強制を命じることが子の福祉に反
すると考えるならば,「請求異議の訴え」を起こし, その手続でかかる事
情を審理判断するのが妥当ということになる。
(37)
子の意思に従わざるを得な
い年齢の場合も同様であって, 現行法上は, 義務者は, 請求異議の訴えを
起こして, 面会交流の「義務」がないことの確認を求める以外にない。
(38)
もっとも, 子の福祉に反するか否かを請求異議事由と位置づけた場合,
本来非訟事項である審理対象事実を訴訟の要件事実として民事訴訟法の規
制に従って審理すべきこととなる。この点は, まさに「子の監護に関する
処分 (面会交流)」申立事件の審判事項だからである。それゆえ,「子の福
祉」という「デリケートな問題」を,「弁論主義によって十分な審理がで
きるのか」との懸念が示されていた。
(39)
そこで,「弁論主義の弊害を少なく」
(40)
するために, これらの事情は請求
異議事由にあたらないとの見解も示されている。すなわち, 面会交流と同
じ乙類審判事項である婚姻費用分担では, 調停または審判により義務が具
体的に形成され, 実体上事情変更が生じたとしても当然に義務の内容に変
更が生ずるものではないことを理由に, 事情変更は請求異議事由にならな
いとの説が有力である。
(41)
面会交流も同様に考えれば, 事情変更は請求異議
事由にあたらず, 事情の変更によって子の福祉を害することとなったとい
う主張は調停または審判で取り扱われることとなる。請求異議の訴えは,
子が入院したために面会交流が不可能になった, または間接強制決定後に
面会をさせたなどの場合に, 個別の場面での執行力を排除する機能を有す
るにとどまる。
(42)
この場合, 請求異議の訴えの対象は面会交流を許すべきこ
とを命じた債務名義 (審判や調停調書) そのものではなく, 間接強制決定
であるとされる。そして, 原審・原々審とは異なり, 調停または審判にの
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み言及し, 請求異議の訴えには言及しなかった最高裁の態度は, 請求異議
の訴えの対象を限定するこの説を採用することの表れとみる説もある。
(43)
また, 最高裁は, 請求異議の訴えには, 家裁調査官が関与できないと解
されることから,「子の意向に関する審理は請求異議訴訟の手続にはなじ
みにくいとの考慮」
(44)
を働かせ, この問題を審理する手続として, 請求異議
の訴えは少なくとも最適な方法ではないと考えるのではないかとの推測も
よんでいる。
(45)
これらの見方によれば, 最高裁は, 子が面会交流を拒否して
いることは, ①執行裁判所が間接強制決定を行うことを妨げる事由にはな
らない, ②債務者が調停または審判を申し立て, 債務名義の変更を求める
事由にはなる, ③請求異議の訴えを申し立てる事由にはならない, との判
断を示したことになる。そして, 請求異議の訴えとの関係で指摘されてき
た疑問や難点に鑑みれば, このような最高裁決定の態度には「相当な合理
性がある」と評価されていることから,
(46)
少なくとも, 子の意思や子の福祉
を審理する手段として, 請求異議の訴えは最適ではないとの見解が広く支
持される可能性は低くないように思われる。
(３) 間接強制決定手続
これに対し, 間接強制手続で, 子の意思や子の福祉に関する主張を審理
判断の対象にするべきであるとの説もある。
平成14年の神戸家裁決定は, 代表的な初期の裁判例である。裁判所は,
「正当の理由」または「特別の事情」がない限り, 債務者に対し, 間接強
制として, その義務の履行を確保するために相当と認める額の金銭を債権
者に支払うべき旨を命じるべきであるとした。ここで,「正当の理由」と
は, 主として子および面接交渉をさせる義務を負う監護者実親の側におけ
る, 間接強制を不相当とすべき諸事情をいう。たとえば, 子が実親に対し,
従前の養育態度などに起因する強い拒否的感情を抱いていて, 面接交渉が
子に情緒的混乱を生じさせ, 子と監護者実親との生活関係に悪影響を及ぼ
すなど, 子の福祉を害する恐れがある場合, 監護者実親は間接強制を拒む
ことができる。また,「特別の事情」とは, 主として非監護者実親の側に
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おける, 間接強制を不相当とすべき諸事情をいう。たとえば, 面接交渉が,
もっぱら復縁を目的とするものであるとか, その方法, 手段が不適当であ
るなど, 面接交渉が権利の濫用に当たる場合である。このように述べたう
えで,「正当の理由」の存否を, 間接強制決定手続のなかで審理した。
(47)
こ
のほか, 子が面会交流を拒絶し, かつ面会交流を避けるべきであるとの医
師の診断があるので面会させなくとも不履行にはならないとの主張を, 間
接強制決定手続のなかで審理した裁判例もある。
(48)
間接強制決定手続での審理を肯定する論拠としては,「債務者保護及び
手続経済｣,
(49)
間接強制が苛酷執行になりうることが
(50)
挙げられている。間接
強制が苛酷執行になりうるのは, 次のような事情による。面会交流は,
「子の成長に合わせて弾力的に内容を変容していくべき性質のもので財産
権よりも不当執行が生じる可能性が高い｣。
(51)
また, 調停や審判を申し立て
ても, 同時に保全処分を申し立て, それが認められなければ, 間接強制の
執行を停止できない, それゆえ, 間接強制の決定が先行すると, 間接強制
金が累積し, 苛酷執行になりうるのである。
これらの点を考慮して,「特段の事情｣, すなわち「子の拒絶の意思が強
固なことが明らかで｣, 子の年齢など「他の判明している事情を総合的に
考慮し｣,「間接強制によることが子の福祉に適わず不適当である場合｣,
間接強制を発令すべきではないとする学説がある。それによれば, 最高裁
決定はこうした扱いを否定する趣旨ではなく, 事案に応じた「原則的な扱
いを示すにとどまるもの」とされる。
(52)
さらにすすめて, 最高裁は, この問
題については何も判示しておらず, その判断を留保し,「今後も実務の運
用に委ねた」との見方を示す学説もある。この説は, そのような前提にたっ
たうえで, 最高裁が同日の別の事件で,「間接強制を許さない旨の合意が
存在するなどの特段の事情がない限り｣, 間接強制決定をすることができ
ると述べているこ
(53)
とに着目する。この一節から, 子の拒絶の意思が強固な
ことと, 他の事情を総合的に考慮したうえで, 間接強制が子の福祉に適わ
ず不適当とみなされる「特段の事情」も, 間接強制発令段階で判断できる
とする解釈の方が, 最高裁の立場に「親和的」であるとの結論を導く。
(54)
面会交流の間接強制 83
また, 間接強制が子の利益に反すると主張する債務者は, 本来, 請求異
議の訴えを申し立てるべきであるが, 次のような主張をすることによって,
間接強制申立ての却下を申し立てることができるとする説もある。すなわ
ち, ①履行すべき義務の消滅等が一義的に明白である場合には, 間接強制
の申立てに対する債務不履行の不存在を主張する, あるいは②明らかに子
の利益に反する事情が間接強制申立時に存在する場合には, 申立ての権利
濫用等を主張することができる。
(55)
たとえば, 債務名義が考慮していない新
たな事情が発生した場合や, 子の年齢や発達段階などを考慮するとともに,
親権者が債務名義を尊重して子を指導したとしても, 子の福祉を害するこ
となく, 債務を履行することができない場合である。これらの事由を主張
する債務者は, 面会交流を実施した場合に子に与える影響の内容, 程度を
具体的に立証しなければならない, とされる。
(56)
このほか, 代替執行や間接強制が問題となる状況においては, 債務名義
上に表示された権利義務に対する判断は中間的なものに過ぎず, 執行手続
内で判断を更新し直す余地があるから, 間接強制決定を妨げる理由となり
うるとする説や
(57)
,「間接強制は債務名義を作成した裁判所が執行裁判所に
なるという特殊性がある」として, 審理判断の対象にできるとの「肯定説
も十分にあり得る」との説もある。
(58)
さて, 以上のような議論をふまえて,「実務上, 間接強制発令段階で子
の意向調査も含めてこれらの事由 (｢面会交流につき間接強制をすること
が子の福祉に反する」か否か＝筆者注) を判断している事例がある以上,
この手続 (間接強制決定手続＝筆者注) において審理判断することが必ず
しも不可能であると言い難いことから, 当事者の意向に応じて, これを間
接強制発令段階で判断することも, 認めてよいのではないだろうか｡」と
の見解が示されている。
(59)
はたして, このように結論することは妥当だろう
か。検証してみよう。
まず, 管見の限り,「間接強制発令段階で子の意向調査」を行った事案
がないことはすでにふれた。上記の学説が, 間接強制発令段階で子の意思
や福祉に関する主張の当否を判断した事案として挙げているのは, ①神戸
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家決平14・8・12, ②大阪高決平19・6・7, および③甲府家決平23・10・
19である。これもすでに見たように, ①は確かにそのような事案として
位置付けることができるだろう。しかし, ②は,「面接交渉を実現すると
子の福祉を妨げる事情」として主張された「子の拒絶意思」について, 実
質審理を行わず, 面接交渉を拒否し得る阻害事由に該当するものではない
としている。
(60)
同様に, ③も, 子の拒絶と面会交流を避けるべきであるとの
医師の診断は, 間接強制申立ての却下を求める理由とはならないとしてい
る。
(61)
このように, ②と③は, 間接強制発令段階で子の意思や福祉に関する
主張の当否を判断した事案とは言えない。
とはいえ, 前章でみた①を含めて, 子の意思や福祉に関する主張の当否
を判断した事案は少なくとも 4件あり, その可能性を示唆したと解される
ものを含めれば 5件ある。
(62)
しかも, 最高裁決定後の事案が 2件ある。それ
ゆえ, 間接強制決定手続で子の意思や福祉に関する主張を「審理判断する
ことが必ずしも不可能であると言い難い」との結論自体は首肯できる。し
かし, そこから,「当事者の意向に応じて, これを間接強制発令段階で判
断することも, 認めてよい」とまで言えるだろうか。従来の議論や民事執
行法の建前に鑑みれば,「当事者の意向」に加えて, 審理判断することを
是とするに足る別の理由が必要ではなかろうか。
上述のように, 別の理由として, 最高裁が, 別の決定で,「間接強制を
許さない旨の合意が存在するなど」の「特段の事情」がなければ, 間接強
制決定をすることができると判示していることが挙げられている。しかし,
最高裁は, 当事者の合意に反してまで, 間接強制決定を行うことはないと
いう, 至極当たり前のことを述べたにすぎないと思われ, また, いずれに
せよ, この意味での「特段の事情」と子の拒絶の意思が強固なことと, 他
の事情を総合的に考慮したうえで, 間接強制が子の福祉に適わず不適当と
みなされるという意味での「特段の事情」とは, 質的に異なる。前者は実
質審理を要しない。したがって, 前者についての審理ができるからといっ
て, 後者についての審理もできることにはならない。最高裁決定のこの一
節は, 後者に関する主張を, 間接決定手続で審理判断できるとする解釈を
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裏付けるに足る根拠にはなりえない。
「債務者保護」や「手続経済｣, さらには「間接強制が苛酷執行になり
うる」ことなどの理由付けも, 傾聴に値するものではあるが, 必ずそうな
るわけではなく, 決定打に欠ける。そこで,「子が面会交流を拒絶してい
る｣, または「子が拒絶しているにもかかわらず, 面会交流をさせること
は子の福祉に反する」ので,「債務者の意思のみによって実現できない債
務」になっていると主張される場合に限り, 間接強制決定手続で, 子の意
思や福祉を「間接的に」審理判断の対象にすることは許される, と解する
ことはできないか。以下に, この結論にいたった理由を示す。
現行の民事執行制度は, 独立の執行機関として執行官をおくとともに,
受訴裁判所とは制度的に区別された執行裁判所をして執行に専念させるこ
とによって, 迅速かつ能率的な執行をはかっている。これらの執行機関が,
執行債権の存在を確定するための実質的審理を行わず, 直ちに執行できる
ようにするため, 債権者には権利の存在を高度の蓋然性でもって証しうる
「名義」とよばれる文書を提出することが要求されている。これが, 債務
名義 (民事執行法22条) であり, 調停調書もそのひとつである。
(63)
民事執行を停止させる, または取り消させるためには, 執行反対名義の
提出が要求されているのも, これと全く同じ理由による。すなわち, 執行
機関が, 執行の阻止や排除を求める主張を実質的に審理することになると,
迅速かつ能率的な執行を期待しえなくなるからである。それゆえ, 執行債
権の不存在等を高度の蓋然性でもって証しうる文書が提出された場合に限っ
て, 執行機関は, 民事執行を停止しあるいは取り消すのである (同39条,
40条)
(64)
。
したがって, 債務名義成立時には存在したがその後消滅した場合や, 内
容および態様が変化した場合でも, 債務者が反対名義を提示しないかぎり,
債務名義の執行力は当然には消滅せず, 変更もされない。これらの場合で
も, 執行機関が債務名義に基づいてなす強制執行は, 手続法上は有効かつ
適法である。
(65)
反対名義を得るには, 上訴・異議・再審などによって債務名
義自体を取り消しまたは変更する裁判を提起する必要があるが, 調停調書
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など裁判以外の債務名義については, 上訴・異議の手段がなく, 再審規定
の準用ないし類推の可否についても見解は一致しない。それゆえ, 反対名
義形成のための独立の手続として, 請求異議の訴えが認められている。こ
こでは実体権の存否または内容を確定しなければならないので, 必要的口
頭弁論に基づき判決で裁判するのが適当とされる。民事執行法が, 上記の
理由で, 裁判以外の債務名義の成立について請求異議の訴えを認めている
ことから, 裁判以外の債務名義について, 請求異議の訴えは準再審の機能
をもつ。
(66)
従来「主流」だった裁判例や「通説」または「有力説」は, このような
民事執行法の基本原則にしたがい, まさに教科書通りの対応を示してきた
と言える。そして, 裁判以外の債務名義について請求異議の訴えが認めら
れた経緯や, それが準再審の機能をもつことから, 請求異議の訴えの活用
に力点がおかれていたのも十分に理解できる。
(67)
繰り返し確認してきたように, 最高裁決定は,「子が非監護親との面会
交流を拒絶する意思を示していることは｣, 審判時と異なる状況が生じた
といえるときは調停や審判を申し立てる理由となり得るが, この審判に基
づく間接強制決定をすることを妨げる理由にはならないとしている。少な
くとも, この一節から, 間接強制決定手続で, 子の意思を審理判断の対象
にすることができるとの結論を積極的に導き出すことはできない。民事執
行法の基本原則に照らしつつ, 素直に読めば, やはり間接強制決定手続で,
子の意思に関する主張を行うことは, それ自体失当との結論になる。
この点との関係で, いまいちど大阪高決平成24・3・29を見てみよう。
本決定は, 面会交流が, 債務者の意思のみによって実現できる債務である
か否かを判断している。そして, 子が面会を拒む意思を強固に形成してい
る, 債務者にさらなる努力を強いることは相当でない, 努力を強いても奏
功する見込みがない, という諸事情を考慮して, 間接強制を認めなかった。
しかし, 決定文中に, これらの諸事情により, 面会交流を行わせることが
「子の福祉に反する」との文言はない。裏を返せば, 執行手続で, 間接強
制決定を妨げる事由として, 子の意思や福祉に関する主張をする場合, こ
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のような構成をとらない限り, それらは審理判断の対象にならないことを
示唆している。執行裁判所としての制約から, 正面から実体審理を行うこ
とは控えざるを得ないが, 面会交流にあたっての子の福祉の重要性に鑑み,
それを全く考慮しないわけにはいかない。そのような観点から, 本決定は,
「子が面会交流を拒絶した場合の対応の仕方について」
(68)
判示した裁判例と
評価することができるのではなかろうか。そしてこれは, 面会交流にあたっ
て子の利益が最優先されなければならないという要請と, 民事執行法の諸
原則の遵守という狭間に置かれた執行裁判所が, 相応の説得力をもってと
りうる対応と考える。
そうすると,「子が面会交流を拒絶している｣, または「子が拒絶してい
るにもかかわらず, 面会交流をさせることは子の福祉に反する」から, 面
会交流義務を履行しないことが正当化されると主張するのではなく, かか
る事情により,「債務者の意思のみによって実現できない債務」になって
いると主張しなければならない。このように構成された主張ならば,「子
の利益」に妥当な考慮を払いつつ, かつ, 執行裁判所としての権限を逸脱
することもなく, 間接強制決定手続で, 子の意思や福祉を間接的に審理判
断の対象にすることが許されると思われる。
(69)
翻って見れば, 前章でみた事案を含めて, 子の意思に反して面会交流を
実施すること, またはそれが子の福祉に反するとの主張を, 間接強制決定
手続で容れ, 間接強制決定を行わないとした裁判例がないことも理解でき
る。執行制度の趣旨を考えると, 債務名義作成過程で明白な瑕疵でもない
かぎり, この種の主張を, 間接強制決定を妨げる事由として認めさせるの
は容易ならざることである。しかし, 自己の意思を表明できる子が嫌がっ
ているにもかかわらず, その意思に反して無理やり面会させることは, 子
の福祉に反する可能性が高い。それゆえ, この場合, 債務者が面会交流の
実現に向けて相応の努力をしているにもかかわらず, 子の意思が面会を妨
げているならば, 債務者の意思のみで履行できない債務になっているとの
主張をあわせて行い, こちらに力点をおくことも一考に値する。このよう
に構成することで, 現行法の枠内にとどまりながら, 子の意思に妥当な考
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慮を払ったうえで, 子の福祉に適う結果を導くことができると考える。
５．お わ り に
以上のように, 大阪高裁決定と最高裁決定は, 判断にあたって異なる枠
組みを設定している。したがって, 最高裁決定によっても, 大阪高裁決定
の「指導的立場」や「規範的効力」は失われていない。その意味で, 本決
定は, 子が面会交流を拒絶した場合の対応の仕方について「真正面から判
示する数少ない裁判例として希少価値」があり,「子の利益」とは何かと
いう問題に関連する重要な論点について,「今後議論されるべき課題を提
供したものとして意義深い」
(70)
との評価は妥当と考える。
さしあたり, 議論されるべきは, 債務名義として面会交流認容の審判が
確定していること, あるいはその旨の調停調書が成立していることの意味
である。従来, これは, 次のように理解されてきた。すなわち, 債務名義
作成裁判所は, 子が面会を嫌がるとしても, 親権者 (監護者) の指導によっ
て, その意思を覆させることが可能であると判断したのであって, なお,
債務者の意思のみによって実現可能な作為である, と。
(71)
最高裁決定は, 子
が面会交流を拒絶する意思を示していることは, 間接強制決定をすること
を妨げる理由とならないのは,「子の面会交流に係る審判は, 子の心情等
を踏まえた上でされている」からであるとしたのも, 審判が確定している
ことの意味を, このように理解しているからだろう。
確かに, このように解して差し支えない場合もあるだろう。しかし, 子
の心情は常に同じではない。審判時と間接強制決定時ともに, 子が面会交
流を拒絶する意思を表明しているとしても,「その態様, 程度及びそこに
至る過程や理由等が異なり, 債務名義作成段階の判断が, 明らかにそのま
ま妥当しない事態もあり得る｣
(72)
。大阪高裁決定は, この点を考慮し, 従来
の理解に一石を投じたものと解される。そしてそれは, 次のような面会交
流の特質から, 評価に値するものである。そもそも, 面会交流は将来の関
係形成に関わり,
(73)
またその義務の本質は「時々刻々変化する変動的・流動
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的債務」
(74)
であるとされる。民法766条 3 項が,「家庭裁判所は, 必要がある
と認めるときは, 前 2項の規定による定めを変更し, その他子の監護につ
いて相当な処分を命ずることができる｡」として, 処分変更の制度を用意
しているのは, その証左である。
(75)
多くの論者が指摘し, また最高裁決定を含めて多くの裁判例が示唆する
ように, このような変化が発生したか否か, 発生していたとして, それが
面会交流の実施に及ぼす影響を判断するには, 家裁調査官の関与が認めら
れる調停または審判手続が望ましい。しかし, 往々にして,「面会交流を
実施することが監護者 (通常母親) のみに譲歩を強いることとなり, 結果
的に子どもにとっても, 不幸な事態を招いてしまうことを否定できない」
(76)
とされる。そうであればなおさら, 間接強制決定手続でも, 変化に対応で
きる余地を残しておくことの意義は少なくない。監護者の負担を減らし,
そのような事態を回避する手段になりうるからである。これもまた,「最
も優先して考慮されるべき」｢子の利益」を最大限確保するための手続の
ひとつとして位置付けることができるようになる。
最後に, 冒頭提起した疑問に答えておこう。最高裁決定の射程が, 10歳
以上の子には及ばないと解する余地は十分にある。家事事件手続法65条お
よび258条 1 項からも, 10歳以上に達した意思能力がある子であれば, 原
則として子が実際に表明した意思を尊重すべきだろう。軽々しく, その意
思を親権者 (監護者) の指導によって覆させることが可能であると判断し
てはならない。そのようなことをすれば,「子の人格を傷つけてしまうこ
とになりかねない｣
(77)
。他方で, この時期の子の成長度は, 個人差が激しい。
8歳や 9歳の子であっても, 10歳の子に劣らない意思能力を持っている可
能性もある。その点を考慮すれば, 10歳は一応の目安であって, 10歳以下
の子の意思をどの程度考慮するべきであるかは, 個別の事案で慎重に判断
するほかないだろう。これも今後議論されるべき課題のひとつである。
注
(１) 野村秀敏「面会交流の審判・調停調書に基づく間接強制決定の可否」
(桃山法学 第27号 ’17)90
民商149巻 2 号 (以下,「野村・最決判批｣) 175頁, 釜元修＝沼田幸雄
「面接交渉と強制執行」『家事事件の現況と課題』(判例タイムズ社,
2006) 186頁, 榮春彦＝綿貫義昌「面接交渉の具体的形成と執行」野田
愛子＝梶村太市編『新家族法実務大系 (2)』(新日本法規, 2008) 342頁。
同様の判断を示した裁判例として, 東京高決平24・1・12家月64巻 8 号
6566頁。本件の評釈として, 同「面会交流を命ずる決定に基く間接強
制の可否」民商147巻 4・5 号 (以下,「野村・東京高決判批｣) 476483
頁 (特に, 479480頁)。
(２) 野村・最決判批・前掲 (注 1 ) 175頁。
(３) 最決平25・3・28判タ1391号125頁｡
(４) 栗林佳代「離婚後の親権者が元夫と子の面会交流を履行しない場合と
間接強制」私法判例リマークス51号 (2015 (下)) 75頁。
(５) 大阪高決平24・3・29判時2288号38頁。
(６) 「面会交流の間接強制の申立てを却下した大阪高裁平成24年 3 月29日
決定」https://www.o-basic-rikon.net/column/24329.html および「面会交
流の間接強制に制限を加えた高裁が公表」http://rikonweb.com/shinken/
2236.html を参照。
(７) 面会交流の要領は, 次のように定められていた。
(1) 頻度, 日時
毎月 1回, 第 3日曜日｡
(2) 時間
第 1回目ないし第 6回目は午前11時から午後 2時までとし, 第 7
回目以降は午前11時から午後 5時までとする。
(3) 引渡し場所
○○駅改札
ただし, 債務者と債権者が合意した場合, これを変更することが
できる。
(4) 引渡し方法
債務者は, 面会交流開始時刻に未成年者を引渡し場所で債権者に
引き渡し, 債権者は, 面会交流終了時刻に未成年者を引渡し場所で
債務者に引き渡す。
(5) 第三者の立会い
債務者及び債権者は, いずれもその委任した弁護士を面会交流に
立ち会わせることが出来る。
債務者及び債権者は, その委任した弁護士を面会交流に立ち会わ
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せる場合は, 事前にその旨を相手当事者に通知する｡
神戸家決平24・2・16判時2288号38頁｡
(８) 同上, 3840頁｡
(９) 大阪高決・前掲注 ( 5 ) 36頁。
(10) 「面会交流の間接強制の申立てを却下した大阪高裁平成24年 3 月29日
決定」前掲注 ( 6 )。｢一般的に10歳前後に子の意思能力が備わるという
見解に従えば, 最高裁決定は10歳未満の子についてはたとえ拒絶の意思
を示していても, その意思表示は完全な意思能力下のものではないから,
それに従う必要はないとしたもので, その射程距離は10歳未満の子につ
いてのみ妥当すると解する余地があろう」との指摘もある。匿名コメン
ト「間接強制命令を発するためには, 債務者の意思のみによって実現で
きる債務であることが必要であるとして, 面会を拒む意思を強固に形成
している10歳の長女との父子面会につき間接強制を命じた原判決を取り
消して間接強制の申立てを却下した事例」判時2288号37頁。
(11) 「面会交流の間接強制に制限を加えた高裁が公表」前掲注 ( 6 )。
(12) さいたま家決平25・10・25判時2232号32頁。
(13) 東京高決平26・3・13, 同上26頁｡
(14) それゆえに,「子の拒絶の意思の取り扱いについて若干の疑問の余地
がないわけではない」と評されている。栗林・前掲注 ( 4 )。
(15) 大阪家決平28・2・1判タ1430号252頁。
(16) 大阪高決平15・3・25家月56巻 2 号158159頁。
(17) 安西明子「子の拒否を主張する手続」『手続からみた子の引渡し・面
会交流』(弘文堂, 2015) 150頁, 池田愛「監護親に対し非監護親が子と
面会交流をすることを許さなければならないと命ずる審判に基づく間接
強制の可否 [最高裁平成25.3.28決定]」同志社法学 66巻 2 号 (2014)
498頁。事情変更により, 面会交流を命ずる審判またはその旨を定める
調停の取消しまたは変更について, 明文の規定はない。しかし, 通説は,
法律の規定がない場合であっても, 継続的法律関係に関してなされた非
訟事件の裁判については, 事情変更による取消しが認められると解して
いる。同上, 516頁注57, 越山和広「非訟裁判・家事審判の既判力」法
学雑誌 (大阪市立大学) 55巻 3＝4 号746頁 (2009), 梶村太市＝徳田和
幸『家事事件手続法 (第 2版)』425頁 (有斐閣, 2007) [大橋真弓], 梶
村太市『新版実務講座家事事件法』107頁 (日本加除出版, 2013)。面会
交流事案も「継続的法律関係」に関する非訟事件なので, 事情変更によ
る取消しまたは変更を求める審判または調停を申し立てることができる
(桃山法学 第27号 ’17)92
と解されてきたように思われる。
(18) 高部眞規子「監護親に対し非監護親が子と面会交流をすることを許さ
なければならないと命ずる審判に基づき間接強制決定をすることができ
る場合」法の支配172号107頁。
(19) 釜元＝沼田・前掲注 ( 1 ) 185189頁。
(20) 安西・前掲注 (17) 150頁。野村・｢最決判批」前掲注 ( 1 ) 178頁,
栗林・前掲注 ( 4 ) 74頁, 高部・前掲注 (18), 山木戸勇一郎・法学研
究〔慶応義塾大学〕87巻 4 号 (2014) 49頁。
(21) 必要的な意見聴取が15歳以上の子に限られているのは, 意見や意向を
表明できる能力を考え明確な基準を設ける趣旨であり, 15歳未満の子の
意思把握は同65条によるとされることは, 金子修編著『一問一答家事事
件手続法』(商事法務, 2012) 35頁。実務運用につき, 石垣＝重高・法
曹時報66巻10号2756頁, 水野＝中野・法曹時報66巻 9 号2390頁, 2395頁,
2398頁。
(22) 榮＝綿貫・前掲注 ( 1 ) 343頁, 釜元＝沼田・前掲注 ( 1 ) 187頁, 池
田・前掲注 (17) 508頁, 本間靖規「面会交流の調停審判と間接強制」
平25重判解・ジュリ1466号154頁, 上向輝宣「民事判例研究」北大法学
論集64巻 6 号 (2014) 212頁。
(23) 釜元＝沼田・前掲注 ( 1 ) 187頁。
(24) 同上, 上向・前掲注 (22)。この点につき,「間接強制の審尋手続で,
家裁調査官による調査も活用して子自身の意向を聴取し, 実体審理の裁
判に近い審理をしている」例や,「抗告審たる高裁でも家裁調査官を利
用している」例があるので,「調査官の利用はそれほど無理なこととも
思われない」との指摘がある。安西・前掲注 (17) 153頁。前者の例と
される事案のうち, ①大阪高決平14・1・15の受差戻審には, その旨の
記載はないが, ②神戸家決平14・8・12には,「当裁判所調査官の未成
年者に対する心理テスト (文章完成法及び CCPテスト) 及び観察, 聴
取の結果」との記述がある。神戸家決平14・8・12家月56巻 2 号154頁。
ここに着目し, ②については,「面会交流に係る間接強制発令段階にお
いて, 子の意向調査のために, 家裁調査官が利用されたと思われる事例」
との評価もある。池田・前掲注 (17) 517頁注64。しかし, これは別件
の離婚訴訟判決での事実認定を引用したものであって, 間接強制手続で
家裁調査官を利用し, 子の意向調査をしたわけではない。また, 後者の
例とされる事案は, 監護者指定および引渡しに係るものであり, 裁判所
法61条の 2第 2項の適用範囲内である。したがって, 間接強制決定手続
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で, 調査官の利用を認めるに足る根拠にはならない。東京高決平24・
10・5判タ1383号330332頁。
(25) 特に, 調停は, 調停委員会及び家裁調査官等の家裁の人的資源をすべ
て活用できること, 履行勧告とは異なり, 前の調停等の内容に縛られず
に調整を進められること, 家裁調査官も面会交流の試行を含めた柔軟な
調査活動ができることなどの利点があり,「面会交流の特質からすれば,
強制執行よりも望ましい方法」とされる。榮＝綿貫・前掲注 ( 1 ) 340
頁。
(26) 二宮周平「面接交渉権を行使できる者は, 特別の事情がない限り, 間
接強制により権利の実現を図ることができるとした事例」判タ1150号
106108頁, 栗林・前掲注 ( 4 )。面会交流への理解を深める教育プログ
ラムなどを利用できることも, 利点の一つとされる。棚村政行「面会交
流への社会的支援のあり方」家族26号 (2010) 77頁以下。
(27) 安西・前掲注 (17) 154頁, 池田・前掲注 (17) 508頁。子の意向を聴
取できることに加えて,「当事者の関係調整, 当事者間の手続負担の分
配の観点から｣,「子の拒否の主張手続として単に再調停・審判を優位に
位置づけるのでは足りず, 当事者間の交渉関係を断絶させず, 債権者で
はなく債務者に, その申立ての負担を転換するために, 執行手続による
誘因を準備しておく必要」が提唱されている。子が面会交流を拒否して
いると主張すれば, 間接強制申立てが却下されるならば, 債務者は, 債
権者が協議を要求してきたとしても, それに応じる必要はないので, 当
事者間の関係は断絶し, 紛争が行き詰まってしまうからである。そこで,
裁判所は, 債権者が債務名義に基づき執行を申し立てた場合, 債権者の
手続負担はいったん果たされたとみて, 間接強制決定をすべきことにな
る。この段階で, 債務者が子の拒否を主張しても, その後の手続で債務
者に協議を続ける動機, 手続を起動する負担を課すために, そうすべき
である。こうして,「当事者の交渉促進｣,「当事者の手続的な公平」お
よび「手続負担の分配」という観点からも, 子の意思や子の福祉に関す
る審理は調停または審判手続で行うべきである, とされる。安西・前掲
注 (17) 155156頁。傾聴に値する見解であり, また, 面会が実現しな
いことにつき, もっぱら債務者に帰責事由がある場合には, 妥当するよ
うに思われる。ただし, 債務者は責務をはたしているが, それでも子の
意思を翻意させることができない場合にも, 債務者に起訴責任を転換さ
せることは,「公平」だろうか。また,「当事者」に子は含まれていない
ことから, 子の存在が埋没してしまうおそれがある。
(桃山法学 第27号 ’17)94
(28) 榮＝綿貫・前掲注 ( 1 ) 349350頁注38, 山木戸・前掲注 (20) 59頁,
上向・前掲注 (22) 214頁。
(29) 大濱しのぶ「子との面会交流を許さなければならないと命ずる審判に
基づく間接強制が認められた事例」私法判例リマークス49号 (2014 (下))
129頁。間接強制金は,「法定の違約金たる性質を有し, 執行手段の方法
として支払を命ずるものであるから, 債務者は養育費支払債権など反対
債権を持っていても相殺することができない」とされる。梶村太市『裁
判例からみた面会交流調停・審判の実務』(日本加除出版, 2013) 303頁。
(30) 榮＝綿貫・前掲注 ( 1 ) 340頁, 上原裕之「『面会交流・子の引渡』事
件の実務｣・前掲注 (17) 94頁。
(31) 大阪高決平15・3・25家月56巻 2 号159頁。
(32) 同旨, 岡山家津山支決平20・9・18家月61巻 7 号69頁, 最高裁決定の
原々審 (札幌家決平24・9・12) および原審 (札幌高決平24・10・30)。
大阪高決・前掲注 (16) を引用し, 子の強い拒否的感情があるとしても,
債務者によるその旨の主張は, 請求異議の事由として主張するか, 本件
決定自体の取消ないし変更をすべき理由として, そのための手続内にお
いて主張するべきものであって, 執行裁判所が判断することは相当でな
いとし, 間接強制として, 債務者に一定の金銭の支払いを命じること自
体はやむを得ないとした裁判例もある。神戸家決平24・2・16 (大阪高
決・前掲注 ( 5 ) の原審) 判時2288号36頁。また, 子が面会交流を拒絶
していることや, 面会交流を避けるべきであるとの医師の診断があるこ
とは, 間接強制申立ての却下を求める理由とはならないとした裁判例も
ある。甲府家決平23・10・19家月64巻 8 号71頁。
(33) 大濱・前掲注 (29) 128頁, 金亮完「面会交流を許さなければならな
いと命ずる審判又は面会交流を定めた調停調書に基づく間接強制の許否
の判断基準」新・判例解説 Watch 14号 (2014) 112頁。
(34) 安西・前掲注 (17) 151頁。
(35) 中野貞一郎『民事執行法』(青林書院, 2006) 234頁, 中野貞一郎・下
村正明 『民事執行法』 (青林書院, 2016) 227頁｡ たとえば, 請求権の発
生を妨げる事由 (通謀虚偽表示, 意思表示の要素の錯誤, 公序良俗違反,
代理権の欠缺など), 請求権を消滅させる事由 (弁済, 更改, 免除, 相
殺, 詐欺・強迫による取消し, 消滅時効の完成, 解除条件の成就, 契約
の解除など), 請求の効力を停止・制限する事由ないし責任の制限・消
滅を生ずる事由 (前者の例として, 弁済期限の猶予, 停止条件の付加,
モラトリアム, 後者の例として, 相続の限定承認, 破産・会社更生にお
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ける免責), 請求権についての主体を変動させる事由 (債権譲渡, 交替
的債務引受) などである。同上。
(36) 同上, 237頁。
(37) 釜元＝沼田・前掲注 ( 1 ) 187189, 195頁。
(38) 同上, 195頁。中野貞一郎「民事執行法〔増補新訂 6版〕(青林出版,
2010) 820頁, 山木戸・前掲注 (20) 65頁注31。
(39) 釜元＝沼田・前掲注 ( 1 ) 189頁。
(40) 榮＝綿貫・前掲注 ( 1 ) 349頁注38。
(41) 松田亨「婚姻関係事件における財産的給付と事情変更の原則」家月43
巻12号3538頁。
(42) 榮＝綿貫・前掲注 ( 1 ) 349頁注37｡
(43) 野村・最決判批・前掲注 ( 1 ) 177頁。
(44) 大濱しのぶ「面会交流の間接強制」法学教室判例セレクト2013〔Ⅱ〕
(2014) 34頁。
(45) 大濱・前掲注 (29) 129頁, 本間・前掲注 (22), 山木戸・前掲注 (20)
59頁。
(46) 野村・最決判批・前掲注 ( 1 ) 177178頁。
(47) 本件では, 子は, 債務者に対する忠誠葛藤から面接交渉を拒むに至っ
たのであって, 子自身は, 債権者に対し, 否定的, 拒否的な感情を抱い
ていないのに加えて, 子が債権者との面接交渉の機会を持つことは, 子
の健全な発達, すなわち, 子の福祉にとって有意義であり, 債務者が面
接交渉義務の間接強制を拒み得る「正当の理由」はないと判断された。
神戸家決平14・8・12家月56巻 2 号156157頁。
(48) 東京高決平24・1・12家月64巻 8 号6366頁。
(49) 大濱しのぶ『フランスのアストラント』(信山社, 2004) 496497頁。
また, 論拠のひとつとして, エベルハルト・シルケン (石川明訳) ｢ド
イツ民訴法における作為・不作為執行の今日的諸問題」法研74巻 9 号
(2001) 78頁以下及び81頁以下を引用されている。
(50) 犬伏由子「子との面会交流を許さなければならないことを命じた決定
に基づく間接強制の申立てが認容された事例」私法判例リマークス47号
(2013 (下)) 73頁, 大濱・前掲注 (29) 129頁。
(51) 榮＝綿貫・前掲注 ( 1 ) 349350頁注38。
(52) 大濱・前掲注 (44), 同・前掲注 (29) 129頁。
(53) 最決平25・3・28 (第47号) 判タ1391号129130頁。
(54) 池田・前掲注 (17) 508510頁。
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(55) 梶村・前掲注 (29) 306頁, 同「親子の面会交流原則的実施論の課題
と展望」判時2177号11頁, 同「民法766条改正の今日的意義と面会交流
原則的実施論の問題点」戸籍時報692号29頁。
(56) 東京高決・前掲注 (48) 65頁。
(57) 野村・東京高決判批・前掲注 ( 1 ) 482頁。
(58) 山木戸・前掲注 (20) 65頁注30。
(59) 池田・前掲注 (17) 508頁。
(60) 大阪高決平19・6・7判タ1276号340頁。本決定は, 面接交渉が子の福
祉を害するとの主張の扱いについて「判断したものではないとみるのが
自然」との評釈もある。大濱しのぶ「子との面接交渉を定めた調停調書
に基づく間接強制の申立てが認容された事例」私法判例リマークス39号
(2009 (下)) 125頁。
(61) 甲府家決・前掲注 (32) 7071頁。本決定は, 債務名義が, 債権者と
の面会に子が明確に拒否的であることを十分にふまえて作成されており,
そのような子に働きかけて債権者に対する拒否的感情を和らげ, 円滑に
子単独での面会交流を実現させることをも債務者に命じているものと解
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